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1999年7月2口.クロアチア共和国 (theRepubleOfCroatia.以下,クロアチア)は,
集団殺害罪の防止及び処罰に関する条約 肌 ~1こ-,ジェノサイド条約)の違反に関する紛争
につき,ユーゴスラヴイア連邦共和国 (theFederalRepublicofYugoslavla.以下,FRY)
を相手取って国際司法裁判所 (以 卜1ICJlに提訴した''｡管轄権の基礎にはジェノサイド
条約9条を援用したo他方,2002年9月11円に FRY は先決的抗弁を提起した｡2008年5
月6日,ICJは,請求訴状の付託粗布で FRY が訴訟手続-の参加資格を有するか否かと
いう争点を口頭審稗で扱うよう当事国に求めた (1-19項)0
クロアチアは請求訴状で次の請求を行-'たっ(a)FRYは,ジェノサイド条約 1条.2条
(aト(d)項,3条ra卜(e)項,4条.5条に基づくクロアチアに対する法的義務に違反した,
(b)FRY はクロアチア及びその市民に対して,人と財産-の椙害及びクロアチア経済と環
境-の損害について賠償を支払う義務を負う また,クロアチアは申述書で次の申立を行っ
た.第1に,FRYはジェノサイド条約違反につき責任を負う,(a)FRYが責任を負う者が
クロアチア領域内でジェノサイドを行った:(b)上記行為の共同謀議 (conspired),共犯
(Compliclt)及び教唆 (lnClted)(ジェノサイド条約3条)を行った｡,(C)上記行為を防止
する方策をとらなかった (同1条)｡(d)被疑者を訴追しなかった (同1.6条)｡第2に.
条約違反の責任の帰結として,FRYは以 卜の義務を負う｡(a)ジェノサイド被疑者 (特に
ミロシェビッチ前 FRY 大統領)の訴追と処罰｡(b)クロアチア失院市民の所在情報の提
供Dlc)文化財の返還｢,(d)損害賠償,他J)A.セル,ビアは先決的抗弁において次の点を_i=張
した｡第1に,本件では裁判管轄権がない (第 1抗弁)｡第2に.代替として.FRY形成 =
(1)CaseconcernlngtheAj)PlCalu)nOftheC(nltl()7tZ'〃ln7ThePrcz,e71t10nandPumsh71e)ltOfthe
CyLmeOfGenuL･lde(CTOatlaV.Lblprbla),PrelmlnaryObJeCtl()nS.Judgmentof18November2008
本件訴訟資料 (請求訴状,先決的抗弁,先決的抗弁に対する書面見解.口頭弁論記録.先決的抗
弁判決,裁判官少数意見)は全て裁判所の/JT:式サイトで入手可能である (http//wwwlq-
cIJOrg/Ill,ただし,2001年3月1日にクロ7+了が提出した申述書 (CRZOO8/8,p.11判決7.
90項参照)は未公開である｡なお公式文書が末IT川のため,引用は該当パラグラフ番号を用いる｡
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以前の作か 不作為に関する請求は受理不能である (第2抗弁)｡第3に,ミロシェビッチ
他の鼓判付託,失脹市民の情報提供,文化財返還に関する請求は受理不能であり,ムー ト
である (第3抗弁)(20-22項)｡
二.判決要旨
1.被告の特定 (23-34項)
セルビア共和国 (theRepubl∫cOfSerbla.以下,セルビア)大統領は国連事務総長宛に書
簡を送付 し (2006年6月3日仰 ,モンテネグロ共和国 (theRepublicofMontenegro以
T,モンテネグロ)の独立宣言により.国連内のセルビア ･モンテネグロ (Serbiaand
Montenegro.以下,SM)の名前はセルビアが継続し,国連内の権利義務もセルビアが責任
を有することを伝えたrJまた同国はSM の締結 した国際条約上の約束を尊重することも伝
えたD総会決議60/264(2006年6月28E])により.モンテネグロが国連新加盟国として泉
認され,ICJはボスニア事件 2､の2007本案判決においてセルビアを唯一の被告とした (77
項)Lモンテネグロはセルビア ･モンテネグロ連合国家 (theStateunlOnOfSerbiaand
Montenegro)の国際的法人格を継続していない｡基本原則として,いかなる国も同意なく
裁判管轄権に服することはない (ナウル事件 I.CJReports1992,p.260.para.53)｡モン
テネグロは本件の裁判管轄権に同意を与えないことを明らかにしており,被告の地位を得
ることはない｡以上より,本件ではセルビアが唯一の被告である,
2.当事国の主張の概要 (35-42項)
第 1に,ICJ規程35条上の被告の訴訟参加資格に関して,FRYは,2000年11月1日以前
は国連加盟国ではなく,提訴時 (1999年)にICJ規程当事国でもなかったため,この資格
を有さないと主張 した｡他方,クロアチアは.FRYが提訴時に国連加盟国であり.仮にそう
でなかったとしても.加盟国となった後は参加資格を有効に獲得したと主張 した｡第2に,
ジェノサイド条約9条上の管轄権に関して,FRYは加入通告 (notificatlOnOfaccesslOn){3'
の発効日 (2001年6月10日)以前は同条約に拘束されないと主張した｡また,同通知には
9条留併 41が付されており,自国は9条に拘束されないと主張したO第3に,セルビアは,
FRYの独立宣言 (1992年4月27R)以前の作為 ･不作為に関するクロアチアの請求訴状は
(2)本件判決では,関連性を有する先例判決･命令が多数引用されるため.これらについてはf:記
解説中の略記一覧に示した略記を用いる｡
(3) ジェノサイド条約への加入に関して同条約11条は次のように規定している)｢この条約は,剛祭
連合の加盟国及び総会が常名するよう招請する非加盟国による署名のたれこ,1949年12月31日ま
で開放しておく｡この条約は.批准されなければならず,批准書は,匡】際連合事務総長に寄託す
る01950年1月1日以後は.国際連合の加盟国及び前記の招請を受けた非加盟回は.この条約に
加入することができる｡加入書は,国際連合事務総長に寄託する上 なお,条約加入方式に関し
てはウイ-ン条約法条約15条を参照｡
(4)FRYのジェノサイド条約加入通告(2001年3月8口)には条約9条の適用を除外する留保が付
されているO同通告の全文については,PrelLminaryObJeCtlOnSOftheFederalRepublicOf
Yugoslavla,pp.24-25,para3.5を参照｡
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受理不能と主張した｡他九 クロアチアは1996抗弁判決を援用し.ジェノサイド条約の適
用に時間的制限はないと主張した｡第4に,セルビアは,ジュノサイド罪被疑者の訴追の
申立 (2(a) は受理不能でムー トであると主張した｡さらに本件の犯罪はジュノサイド罪
ではなく,人道に対する罪等であると主張した｡他方,クロアチアは,ICTYに移送され
た者 (ミロシェビッチを含む)に関しては申rLがムー トであると認めたが,未移送の者が
いると主張したO第5に,セルビアは,失綜者に関する申立 (2(b) はジェノサイド条約
の対象外であり.しかも1995年以降はクロアチアに協力しており,同申立は受理不能でムー
トであると主張した｡他方 クロアチアは同中立がジェノサイド条約の範囲内であると主
張し,セルビアが多くの失綜者の情報と書類を持っており,情報提供は条約9条上の適切
な救済であると主張した｡第6に,封 ヒ財返還の申立 (2(C) に関して.セルビアは美術
品の財産請求は管轄権に含まれないため受理不能でムー トであると主張したO他方 クロ
アチアは,集Ei]の文化的アイデンティテ †の破壊がジェノサイド罪に含まれるため,同申
立は条約の射程に入ると主張した｡
3.国連に関するFRYの地位の略歴 (43-51項)
1990年代前半,ユ-ゴスラヴイア社会主義連邦共和国 (theSoclalStFederalRepublicof
Yugoslavia,以下,SFRY)は解体し始め,クロアチアとスロヴェニアの独立宣言 (91年6
月25日),マケドニアの独立宣言 (91年9月17日),ボスニア ･ヘルツェゴヴイナ (Bosnia
andHerzegovina.以下,BH)の独立宣言 (92年3日6E])が続いた｡その後,BH.クロ
アチア,スロヴェ二アの国連加盟が承認され (92年5月22日).マケドニアも承認された
(93年4月8日)092年4月27E].SFRY議会,セルビア国民議会及びモンテネグロ議会の
合同会合が宣言を採択し,FRYが SFRYを継続し,後者の国際的約束を遵守すると述べ
たL,92年9月19日に国連安保理は決議777を托択し,FRYはSFRYの加盟国地位を自動的
に継続し得ないとし,FRYが国連加盟申請をすべきことを決完するよう国連総会に勧告し
た092年9月22日,国連総会は決議47/1においで FRYが国連加盟申請をすべきであり,
総会活動に参加すべきでないことを決定 した｡92年9月29日,国連法律顧問 (Legal
Counsel)がBHとクロアチアの常駐代表へ書簡を送り,総会決議47/1はFRYの総会活動
への参加禁止に止まり,国連加盟国資格を終了 ･停止させないと述べた｡ICJは2004抗弁
判決において,｢FRYの法的地位の問題に関して国連内で生じた混乱した複雑な状態｣と
述べ,2003再審判決では ｢特別な地位｣(stlge71erlSpOSltion)に言及した｡他九 2000年
10月27日,FRYの新大統領コシュトウニツ7 (Ko畠tunlCa)が国連加盟申請を行い,総会
決議55/12(2000年11月1日)によって同国が国連加盟国として承認されたことにより.上
記の状態は終了した0
4.lCJの従前の裁判の関連性 (52-56項)
本手続の核心は,ICJ規程とジェノサイド条約に関するFRY (提訴時)の資格 ･地位の
問題であり,これは従前の多くの裁判で争点となってきた｡ボスニア事件では,2つの仮
保全命令 (1993年4月8日,9月13日),1996抗弁判決,2007本案判決があり,ボスニア再
審幸作では2003再審判決がある｡またNATO事件の2004抗弁判決は,FRYの出廷資格の
3
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欠如に基づ く先決的抗弁を容認したD諸事件で扱われた事実や法律問題は本件でも生じて
いるが,これら裁判 (decISIOnS)′5ノは本件当事国 (クロアチアとセルビア)の間の手続で下
されたものではなく,既判力の問題は生 じない (ICJ規程59条)〕これらの裁判が法判断を
含む限り.裁判所はあらゆる先例裁判 と同じようにそれらを扱うO｢すなわち,当該裁判は
何ら裁判所を拘束 しないが,決定的理由 川1eVerypartlCularreasons)が無い限り,確立
された判例から裁判所が離脱することはない｣(カメルーン･ナイジェリア間の陸地と海洋
境界事件 I.CJ.Report.bl1998.p.292.para.28)o従前の裁判は,国連とICJ規程に関する
FRY の地位の問題に言及 している(l本件で検討を要するのは,同一同 (FRY)に関する
同一問題 (地位問題)である｡｢裁判所が従前の裁判の結論から離脱するためには,決定的
理由 (compelJingreasons)が求められるであろう｣,そこで裁判所は次の点に留意するO
すなわち.上記の事件の手続中.BHとFRY (2002年まで)はFRYが国連加盟国である
5.管轄権に対する先決的抗弁 (57-119項)
(1)訴訟当事国資格の問題 (57-92項)
第 1先決的抗弁の 1つ目の問題は.裁判手続への参加資格の一一股要件 (規程34,35条)
を両国が満たすか否かであるCクロアチアとセルビアは国家である (規程34条 1項√71/)｡ま
た,提訴時にクロアチアは国連加盟国である (35条 1項L8')｡他方,セルビアが同1項又は
2項(9)の要件を満たすか否かについては争いがある (57162項)｡
この点で,セルビアは次のように主張 した｡自国は本件提訴時に国連加盟国 (ICJ規程
当事国)ではなく,ICJは ｢開放｣されていなかった (規程35条 1項)｡同条は提訴時に適
用され,2000年に規程当事国になった事実は関係がない,また,ジェノサイド条約は規程
35条2項の ｢現行の諸条約｣に該当しない (2004抗弁判決)｡他九 クロアチアは次のよう
に主張 したり第 1に,FRY は提訴時点で ICJ規程当事国であり,規程35条 1項に基づ く
アクセスを有するO第2に,FRYは2000年11日1Ejに規程当事国となってお L'),管轄権行
(5)裁判所がICJ規程59条を念頭においている以上 (判決53項1,同条に従い,decisionsを｢判決｣
ではなく｢裁判｣と訳出する.｡なお,工CJ規程_上は,Judgmentを剛 ､る条文 (27,39.54,56,
57,58,60.61.63条)とdecisIOnを用いる条文 (16.17,24,31,36(6).38(lXd),39(2).41(2),
56(2),59,62条)が混在するが,邦訳 LはdecISJOnを ｢判決｣と訳す例もある (41(2).56(2凍l｡
(6)具体的には.NATO事件におけるFRYの書面見解 (2002年12月20日)を指している｡この態
度変更の背景に関しては,拙稿 ｢武力行使の合法性事件 (先決的抗弁判決2004年lZT]15R)｣岡
山大学法学会雑誌55巻1号 (2005年)2425官を参照し
(7)TCJ規程34条l項 ｢同のみが,裁判所に係属する事件の当事者となることができる｣C,Only
stalesmaybepartiesincasesbeforetheCourt.
(8)ICJ規程35条1項 ｢妓判所は,この規程の当事国である諸国に開放する｣｡TheCourtshaHbe
opentothestatespartleStOthepresentStatute
(9)ICJ規模35条2項 ｢款判所をその他のLt=二間放する発作は,硯行諸条約の特別の規定を留保し
て,安全保障理事会がJ定める [以下略]｣｡)TheconditionsunderwhlChtheCourtshaltbeopen
tootherstatesshal,subjecttothespecLalprovISIOnSCOntalnedlntreatiesinforce,belalddown
bytheSecurltyCounc】1[ ].
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任には十分である (マヴロマティス事件判決)｡第3に,規程35条2項によって ICJは開
放されるoなお,2004抗弁判決は再考 ･修止されるべきである (63-64項)｡
上記の点について予備的見解を述べる｡第 1に.規程35条の要件を満たすか否かは,人
的管轄権の問題,あるいは管轄権審理に先行する問題であり,同要件を満たさないと本案
管轄権を有きないD第2に,アクセス欠如と事項管轄権欠如の抗弁が同時に提起された場
合,前者を肯定してはじめて後者を検討できる (2004抗弁判決46項)｡第3に,国が裁判所
に出廷し得るか否かは裁判所が職権で提起 ･審理すへきであるが (2007本案判決122項),
この判断を判決理由中に明示する義務は軽い.第4に,規程35条 1項ではなく,2項でア
クセスが認められる場合もあるが.2004抗弁判決は規程35条2項の裁判所アクセスを否認
Lた{101｡この点で,クロアチアは2004抗弁判決の ｢誤 りを訂正｣するよう裁判所に求めて
いる｡本件では,2項判断の前に1項の検討を行う (65-72項)｡
セルビアの規程当事国資格について,当事者間に争いのない点を2つ確認する｡第 1に,
199212000年に FRY が国連加盟国ではなかつたと判断した2004抗弁判決 (I.CJ.Reports
2004,pp.310-311,paras.78-79)は,本件で既判力を話さないものの,関連性を有する｡
第2に,2000年11月1口以降.FRYは規程当事回かつ国連加盟国であり,現時!.f.でクロア
チアとセルビアは規程35条 1項 Lの裁判所アクセスを有する｡そこで,規程35条要件の充
足判断が提訴臼基準か,それともそれ以降の日を基準とするかが問題となるし1-般規則で
は,裁判所の管轄権は訴訟開始文書の提uHは 起点に判断される (ボスニア事件 I.CJ.
Reports1996(Hj.p,613.para26;ロノカビ-事件 I.CJ.Reports1998,p.26,para.44)｡
規程35条要件も提訴時を基準とLて判断されるL提訴時基準でないと.提訴後に被告が故
意に管轄権を除外できるからであるOここで重視されるのは,法的確実性や当事者平等原
則の尊重,適切な訴訟係属を行った国が請求を審理してもらう権利である (73-80項)｡
他方で,ICJと pCIJはリアリズムと柔軟性を示しており.提訴時に管轄権条件が完全
に満たされていなくても,事後的に満たされることがある (マヴロマティス事件 P.C,IJ.
Senes14,No2.p.34.ドイツ人権益事件PC.IJSerleSA,No,6,p.14.北カメルーン事
何I.C.I.Rep()rts1963,p.28,ニカラグア事件ICJ.Rrp()rts1984,PP.428-429,para.83,
ボスニア事件 I.C.I.Reports1996(E),p.614.para,26)(81182項)｡
クロアチアはこの判例を適用するよう主張した｡他九 セルビアは2点を主張した｡第
1に,この判例は被告の暇庇には適用できないLl第2に,訴訟参加資格は ｢根本的問題｣
であり,2004抗弁判決でもこの ｢マヴロマテ (ス理論｣(MavrommatlSdoctrlne)は適用
されなかったO第 1点目に関して,判例 (マヴロマティス判決)の論理では,管轄権要件 ~
を満たさないのが原告か被告かは重要ではか 1,.第2点目に関しては,次の2点を指摘す 八
る｡第 1に,上記の先例は事項的 ･人的管轄権に関する事例であり.裁判所アクセスに関
(1012004抗弁判決によれば,ICJ規程35条2項の ｢規行の諸条約｣は,ICJ規程の発効時 (1945年
10月24日)に効力を有していた条約たけを意味し,シェノサイト条約 (1951年1月12日発効)の
ように,それ以後に発効した条約を含まないと解されるLIC.I.Rep,フrls2004.pp318-324,par'as,
100-114)｡
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するものではない｡とは言え,アクセス欠如によって適切な訴訟係属がなかったとしても,
このことは,裁判所が管轄権決定権 (thecompe'tencedelacom♪dtence)を有さないとい
うことを意味 しないっ第2に,裁判所アクセス問題は狭義の管轄権審理とは別であるが,
アクセス欠如が管轄権否認に繋がるという点で管轄権に密接に関連する｡従って,適切な
司法運営 (thesoundadminlStrationof]ustice)に依拠するマヴロマティス判例は本件でも
適用される｡なお.2004抗弁判決は上記判例を逮捕しなかったが,同事件では.FRYが請
求継続意思を有きなかった点に ｢特別の考慮｣(partlCularconsideratios)が払われてお り,
提訴時基準原則から乗離できなかったからであるOなお,付加的に次の2点に言及するO
第 1に,クロアチアの提訴に不注意な点はない｡第2に,2000年11月1日以降,クロアチ
アは申述書を提出してお り (2001年 3月1□),申立を特定しているO以上より,2000年11
月1E]に裁判所は FRY に開放されてお り.提訴時から同日までセルビアがジェノサ イド
条約9条に拘束されていれば,裁判所は管轄権を容認 し得る (83-92項)｡
(2) 事項的管特権の間蔑 (931117項)
第 1先決的抗弁の2つ目の問題は,シェノサイド条約 9条{ll)の事項管轄権である｡クロ
アチアは常 に同条約の当事国であ り (9条留保 もない),92年10月12日に承継通告
(notifLCationofsuccession)を寄託 したD他方,セルビアは,ジュノサイド条約への加入
(2001年 6即 12)) 以前 (すなわち1999年の提訴時)には条約当事国ではなく,しかも加入
通告は9条留保を含むと主張した｡ しかし,仮に提訴時に FRYがジェノサイド条約の当
事国であれば,その後の管轄権史書の失効等は裁判所の管轄権に影響を及ぼさない (ノッ
テボーム事件 I.CJ.Eel)()rts1953,p.122:ニカラグア事件 I｡CJ.Reports1986.p.28.
para.36)｡従って,2001年 3月6日付の加入通告の法的効果について判断を下す必要はな
い｡クロアチアは,FRYがジェノサイド条約当事国を承継 した主張 し,同時に FRYの宣
言と書簡 (1992年4月27日)に依拠 した｡1950年以降,SFRYはジェノサイド条約当事国
であり,SFRYを継続するというFRYの主張は政権交代 (2000年)まで維持された｡こ
こで,国家水継に関する一般法の適用を検討する前に,1992年の事象に基づ くクロアチア
の代替主張を先に検討する｡クロアチアは,FRYの92年宣言が ｢神聖な誓約｣であり,依
拠が認められる (entitledtorelyonlt)と主張 しているため,シェノサ イド条約上の FRY
の地位に関する92年の宣言 ･書簡の性質と効果を検討する (93-105項)∩
セルビアは,以下の3点を根拠として,1992年宣言はジェノサイ ド条約の承継通告では
(ll) シ1ノサイド条約9条 ｢この条約の解帆 適用又は履rTに関する締約Lir間の紛争は,集団貯蓄
又は等三条に列挙された他の行為のいずれかに対する国の責任に関するものを含め紛争当事国
七 のいずれかの要求により国際司法裁判所に付託する｣oDISロutesbetweentheCont,actingPartlCS
relatlngtOthelnterPretatlOn,applicationorfulfumentofthepresentConvention,includlngthose
relatlngtOtheresponsibltyofaStateforgenocldeorforanyoftheotheractsenumeratedln
artlCleⅢShalbesubmlttedtothelnternzltlOnalCourtofJustlCeattherequestofanyofthe
part】estothedlSPute.
(12)FRYによるジLノサイド条約加入通告は2001年3月6日十｣で同年3月12Rに寄託されたが,同
条約13条によ'(),加入通告は寄託後90E]日(2001年6月10El)に発効するO
∂
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ないと主張した｡第 1に,セルビアは,92牛耳言は議会臨時構成団体のものであり,国家
代表 (条約法条約7条)によるものではないと主張したが.FRY自身,同音言が自国によ
るものと認めている,第2に,セルビアは,92年有言がジェノサイド条約に特に言及して
いないと主張したが 一㌧宣言は ｢SFRYが匝牒 的に負う｣約束と特定している｡また.｢批
准 ･加入｣は止式な手続を要するが (条紬 去条約15,16射 ,｢承継 ･継続｣は本質的に確
認的 (conlrmatOry)なものであり.形式要件は緩和される (ウイ-ン条約承継条約 2条
(ど)参照)O第3に,セルビアは,承継通知 ま剛 垂事務総長への寄託を要すると主張したが,
国が条約上の義務を負うためには,宣六が正式要件をすべて満たす必要はない (北海大陸
棚事件 ICJIRepwts196'9,p.25.paras.27and28)｡本件では,1992年の宣言と書簡が
ジェノサイド条約 トの義務の一方的受諾 山nlateralacceptance)となるか否かが問題とな
るが.92年に FRYはジェノサ イド条約に拘束される意思を明示しており,同宣言は承継
通告の効果を有していたLlなijl,セルビアは用達総会の ｢署名招請｣(ジェノサイド条約11
卦 がなかったと主張したが了同条は先行凶の条約上の権利義務の継続又は承継について
何ら言及していない｣｡また.FRYは権数の酎午でジュノサイド条約に依拠 した主張を展
開した ｢ボスニア事件.NATO事件,クロアナア事件)｡以上より,FRYは1992年時点で
9条を含むジュノサイド条約 Lの義務をそけ入れており.r1992年の宣言と書簡は,ジェノ
サイド条約に関して SFRYからFRl'-の承継通告の効果を有していた｣O従って,本件
提訴時に裁判所はシェノサイド条約9条に基つく管轄権を有 しており,この状況は2000年
11月1uまで続いていた (1061-117Ⅰ日)Ll
(3)結 論 (118-日9項)
2000年11月1日に FRY は同連加矧 司資桁を得ており (判決91項).さらに提訴時から
2000年11月1日まで FRYがジェノサイド条約 ｢9条を含む)に拘束されていたことから.
管轄権要件は満たされるLつ
6.時間的な管轄権抗弁 ･受理可能性抗弁 (120-130項)
第2抗弁においてセルビアは,FRY設立 (1992年4月27日)以前の作為 ･不作為に関し
ては時間的管轄権がなく,また FRYに帰属しないため請求が受理可能ではないと主張し
た｡管轄権に関して.1996抗弁判決は時間的管轄権を制限する条項はジェノサイド条約に
はなく,BH紛争の当初からの関連事実につき管轄権を有すると述べている(I.(lJReports
1996IH),p.617,para34)｡ところが,第1に,ボスニア事件では控訴時 し1993年)以降
が対象とされており,本件 り992年時点が問題)とは別問題であるっ第2に,ボスニア事
件とは異なり,本件では1992年4日27口以前の行為のセルビアへの帰属の問題が時間的管 一
轄権の問題に密接に関連付けられている､次に,帰属の問題 (受埋可能性問題)に関して, 云
クロアチアは,国家形成前の行為について 1JRYは責任を負うと主張し (ILC国家責任条
I.CJRelwrls2006.p29,para52拙稿 ｢コンゴ領域における武力活動事件 (2002年新桂謝 (管
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文10粂2項r■1'),セルビアは同条の要件を満たさないと反論 した｡ここで,同条を適用 し
得るか否かを決めるには,必然的に SFRYの脈体とFRYの設山 二至る事実問題を検討す
る必要が生 じるが,これは本案に属する問題である､)先決的抗弁が先決的側面と本案の側
面を有する場合,同抗弁は ｢もっぱら先決的なもの｣(exclusIVelyprelminarylではなく
(lCJ規則79条7項15.),本案段階で審理される (ニカラグア事件 ICJIRef,orts1986,p
31,para.41,ロッカビー事件 I.CJ.Repnrls]998.pp.27-29lr,セルビアの抗弁は,管轄
権問題 (時間的管轄権)と受理叶能性問題 (行為帰属)という ｢2つのイ叫 分の問題を構
成 しており｣.もっぱら先決的な性質を有きない0
7.訴追,情報提供及び文化財返還に関する先決的抗弁 (131-144項)
(1)訴 追 (133-136項)
クロアチアは, ミロシェビッチ等のジ1 ノサイド罪被疑者を適切な司法機関に訴追 し処
が lCTYに移送され,妃亡したため,クロアチアはこの申立がムー トになったことを認め
たが.末移送者については依然紛争があると封 長したrJセルビアは,対象となる被疑者が
ノサイド条約の解釈 ･適用に関するものであり,裁判所の管轄権に属する｡
(2)クロアチア失掠市民に関する情報提供 (137-139項)
クロアチアは,セルビアのジェノサイド行為によって火指 したFl国民の所在情報を提供
する義務をセルビアが負うと主張した〔,セルビアは,関連する行為はシェノサイドに相当
(14) ILC 国家責任条文10条2項 ｢先在するLjiJの諦域の一部またはその国の施政下にある韻域にお
いて,新国家の樹i7Iに成功した反乱活動印体その他の/1lJ動凹体の行為は,rllr祭法上その新Lji]家の
行為とみなされる｣｡Theconductofamovement,lnSurreCtlOnalor()ther,whlChsucceedsln
estabushinganewStatelnPartOftheterrlt()ryOfapre-exIStlngState｡r]naterrltOryunderIts
admlnlStratlOnSha一lbeconslderedana(二tOfthenewStateunderInternationalLaw
(151ICJ規則 (1978年)79条7項 (現1=)12005/i:改⊥1-規則79条9項) ｢批判所は,当事者の意見を聴
取した後.判決の形式で決定を下す､裁判所は,この決定により.抗弁を容認し若しくは却 卜す
るか,又はその事件の相見に鑑み抗弁が専ら先決的な性質を有するものではないことを官房しな
ければならか ､｣｡Afterheanngtheparties.theCourtshalg】veItsdecISIOnlntheformofa
Judgment,byw九lchltShalleltherupholdtheobJeCtlOn,rejectlt.OrdeclarethattheobJectlOn
doesnotpossess,lntheclrCumStanCeSOfthecase.anexclusIVelyprelmlnaryCharacter
(16) ジェノサイド条約1条 ｢締約国は.集凹殺害が平時に行われるか戦時に行われるかを問わず,
円際法Lの犯罪であることを確認し,これを防止し処罰することを約束する｣√｡TheContractlng
Partiesconflrmthatgenoclde.whethercommittedlntlmeOfpeaceorintlmeOfWar,lSaCrlme
･ .∴ ∴ ∴ ∴ ･.. ∴ - ■. ･. ∴
がなされた地域の属する国の権限のある批判所により.又は国際刑事故判所の管轄権を受諾する
締約国に関しては管轄権を有する国際刑事枚判所により審理される｣oPersonschargedwlth
genocldeoranyoftheotheractsenumerated】nartlCleⅢshal】betrledbyacompetentmbunal
oftheStatelnthetemtoryofwhichthe;lClWasCOmrnltled.orbysuchlnternatlOnalpenal
trlbunalasmayhaveJurlSdlCtlOnWlhrespectlothoseContraclngPartiesWhichshalhave
acceptedltSJurlSdlCti｡n
β
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せず,また実践者の所在と特定に関して比に両国間に協力及び二国間条約が存在すると主
張した｡情報提供義務はジェノサイド条約に脱走されていないが.クロアチアは条約違反
に対する適切な救済 remedy)であると主張 した｡しかし,いかなる賠償が適切かという
問題は,裁判所による条約違反の認定に依存するため,本質的に本案問題であるO
(3)文化財返遺 (140-143項)
クロアチアは,ジェノサイド行為叫 こ奪われた文化財 (culturalproperty)の返還を請
求したが,セルビアは,文化財の大部分は蝿に返還済みであり,請求はムー トであると主
張した02007本案判決では,文化遺産等の破壊はジェノサ イド行為 (条約 2条)に該当し
ないと判断された (344項)Oクロアチアは適切な賠償か否かは本案判断であると主張 した
が,その判断は条約違反の認定に依存するため,先決的抗弁の適切な主題ではない｡
(4)結 論 (144項)
以 卜より,セルビアの第3抗弁を全て棄却する｡管轄権を認めた上で,専ら先決性を有
さない抗弁については本案段階で検討するし
8.主 文 (146項)
(1) クロアチアの開始 した手続に対するセルビアの参加資格に関する限り,セルヒアの
提起 した第 1先決的抗弁を棄却する rl0対 7)∩
賛成 ヒギンス所長,アル-ハサウマ＼副所氏,バ-ゲンサール,ジンマ,トムカ,アブラア
ム.キース,セプルヴ工'/-アモ-ル,ベヌーナ判事,ヴカス特任判事LL7'
k対 ランジェヴ7,シー,コロマ.パラエアラングレン.小利札 スコトニコ7判事.ク
(2) クロアチアの請求を審理するためのシェノサイド条約9条上の事項的管轄権に関す
る限り,セルビアの提起 した第 1先決的抗弁を棄却する (12対5)｡､
反対 ランシェヴァ,シー.コロマ,パラ‥アラングレン判事.クしチャ特任判事
(3) 主文(4)に従うことを条件として,裁判所はクロアチアの請求を審理する管轄権を有
する (10対 7)｡
反対 ランジェウ7,シー,コロマ,バラエアラングレン,小和田,スコト二コフ判事,ク
レチャ特任判事
(4) 本件の状況において,セルビアの提起 した第2先決的抗弁はもっぱら先決的な性質
を有さない (11対 6)D
反対 シー,コロマ,パラエアラングレン,トムカ,スコト二コフ判事,クレナヤ特任判事
(51セルビアの桂起 した第3先決的抗弁を棄却する (12対 5)
反対 シー.コロマ,パラエアランクし/,スコトニコフ判事,クレチャ特任判事 四
(171MrBudlSlavVukas クロアチア選任｢クロアチア国籍,ザグレブ大学国際法教授,元 ITLOS
判事 (2002年から2005年まで副所長)｡
(18) Mr.MlenkoKreca-FRY選仔｡セルヒアL]籍.ボスニア事件とNATO事件でも特仔判事を
務める｡)ベオグラード大学国際法教授｡
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本判決の正文は英語であり,以下の少数意見が付されているD個別意見 (アル-ハサウ
ネ副所長),共同宣言 (ランジェヴ7,シー,コロマ.パラ-アラングレン判事),反対意
見 (ランジェヴ7判事),反対意見 (小和田判事),個別意見 (トムカ判事),個別意見 (ア
ブラアム判事),宣言 (ヘヌーナ判事),反対意見 (スコト二コフ判事),個別意見 け カス
特任判事).反対意見 (クレチャ特任判 卦 ｡
三.解 説
本件では,FRY の裁判所アクセスの有無に関連する先例判断朋lが数多く引用されるた
め,以下の略記を剛 ､るoなれ ICJ自身も関連する先例を整理している (判決52-56項)し
【略記一覧】
ボスニア事件 ジェノサイド条約適用事件(ボスニア ･ヘルツェゴヴイナ V.ユーゴスラ
ヴイア)
･1993仮保全命令① ●ボスニア事件.仮保全措置命令 (1993年4月8H)
･1993仮保全命令② ボスニア事件,恨保全措置命令 (1993年9月13日)
･1996抗弁判決 ボスニア事件,先決的抗弁判決 (1996年7月11日)
･2007本案判決 .ボスニア事件,判決 (2007年2月26日)
ボスニア再審事件 .1996抗弁判決の再審請求事件(ユーゴスラヴイアV ボスニア ･ヘル
ツェゴヴイナ)
･2003再審判決 ボスニア再審事件,再審判決 (2003年2月3日)
クロアチア事件 .ジェノサイド条約適用事件 (クロアチア V.セルビア)
･2008抗弁判決 'クロアチア事件,先決的抗弁判決 (2008年11月18u)
NATO事件 ●武力行使の合法性事件 (FRYv.NA1､0加盟国10カ国)
･1999仮保全命令 NATO事帆 仮保全措置命令 し1999年6月2日)
･2004抗弁判決 .NATO事件,先決的抗弁判決 (2004年12別.5日)
本判決の推論過程は大変複雑であり,内容を理解するのは容易ではないr2OLoその原因は
以下の諸点にある｡第 1に,1CJが錯綜する手続規則を駆使した点である0本判決では,
暇庇治癒原則 (マヴロマティス原則),ノッテポーム規則,先決性否認手織が用いられてお
り,裁判所の推論は錯綜している(,第2に.IC｣が手続規則に依拠 したのは.実体法判断
~ を回避するためであった｡すなわちICJは.FRYの裁判所アクセスの有無 (101,117項),
(19) ボスニア事件 (1什),ボスニア再審事件 (1件),クロアチア事件 (l件),NATO事件 (10
件)の計13件であり.総件名簿上は全て別個の事件である(､なお.NATO事件のうちの2つの事
件 (対スペインと対米剛 では,仮保全請求棄却命令と同時に管轄権の明日な欠如 (ジェノサイ
ド条約9条留保)を理由に事件が打ち切られており,FRY の裁判所アクセスの間差引ま直接的に
は扱われていない｡
Cad OplnOlndlSSiderltedeM leJugeRan]eva,para.6
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ジェノサイド条約 9条留保の効果 (96項),国家承継,ジェノサイド条約の自動承継 (101,
117項)といった争点を全て判断回避し,手続規則のみに依拠 して結論を導いている(,第3
に,ICJが実体法判断を回避したのは,先例 Lの判断矛盾に触れないためであった｡これ
までの事件 (ボスニア事件と NATO事件)では,FRY の裁判所アクセスの有無に関し
て,肯定判断 (1996抗弁判決,2003再審判決,2007本案判決)と否定判断 (2004抗弁判決)
に分かれていた(2日｡2008抗弁判決は,ジェノサイド条約 9条に依拠 して裁判管轄権を容認
したものの,先例の判断矛盾を解消することなく,手続規則に依拠 した独自の理由付けを
展開した｡このように,複雑な手続規,qIJに依拠した推論を採用したため,2008抗弁判決は
一見してテクニカルな印象を与えているC,判決主文 (管轄権判断)は10対7で掛 央された
が,数多くの少数意見が付され.その中では.本件判決が ｢法的な有効性と一貫性を欠く
のみならず,法に反しており,擁護し得ない｣という厳しい批判も見られる(2210
1.先行判決の先例的価値
本作では先例判断の関連性が大きな争点になった｡その理由は,FRYの裁判所アクセス
(及び人的管轄権)に関して先例判断に矛盾が隼 じていたからである｡ICJの判断は,容
認判断 (1996抗弁判決,2003再審判決.2007本案判決)と否認判断 (2004抗弁判決)に分
岐していたし2310そのため,本件では両当事凶が自らの主張を根拠付けるために裁判所の立
場の矛盾を指摘しつつ(24),自らに有利な判断を援用した′25㌧
ICJ判決の先例的価値に関しては,形式論と実質論の間のバランスの取 り方が重要とな
るO形式論上は,相対的既判力削 り(ICJ規程59条)により.別事件の判決は本件で法的
拘束力を有きないこ,この点は2008抗弁判決でも何度も確認されており (判決52-56.69,
71,76.104,123,141項),両当事国も争っていない｡他方,形式論を維持すると.同一
論点について事件間で矛盾した判断が生じるためr恥,実質論 上は司法判断の-貰性が求め
(21〕なお,諸判決の捉え方についても異論が見られる,例えば,2008抗弁判決に付された共同宣言
によれば,2004抗弁判決の判断 (アクセス-Jni認判断)に矛盾する判決は兄いだされないため,こ
の判断が-一貫しているという｡JolntDeclarationOf)udgesRanJeVa,ShJ.KoromaandParra-
Aranguren,para4
C2-a)JolntDeclarat10nOfjudgesRanJeVa,Shュ.KoromaandParra-Aranguren.paralなお,1996抗
弁判決から本判決に至る全ての判決に関J+したのは.この4名の判事だけであるo
e23)2004抗弁判決と1996抗弁判決の矛盾については,拙稿.前掲注･6)31-34頁参照｡⊃なお,FRYの
裁判所アクセスについて明示的な判断 (fl,認判断 を示したのは2004抗弁判決だけである.1996
抗弁判決と2003再審判決は,いずれもアクセス間掛 二直接的には言及していないoただL,2007
本案判決は,1996抗弁判決の (黙示的1既判事項として間接的にアクセス容認判断を導きlJ.し
た｡この点に関しては,拙稿 ｢国際裁判における判決解釈手続｣岡山大学法学会雑誌56巷3･4
号 (2007年)781-782頁参照L,
ez41CR2008/ll(Croatla,MrSands),p.27(p【lra17).なお.クロフォード(クロアチア補佐人)
が指摘するように,ICJの口頭弁論において訴訟当事国がICJ判決 (先例)を批判し,さらに判
決の間違いを指摘することは.通常ではあり得か ､｡CR2008/ll(Croatla,Mr.Crawford),p.39
(para▲22).
L,5)原告クロアチアは,2004抗弁判決が1996抗弁判決の立場を放棄した理由を述べていないとして,
同判決を批判した｡CR2008/ll(Croatla,MrSands),p28(para.20)
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partlCularreasons)√28'がある場合を除いて,就判所は確立 した判例 (settledJurisprudence)
から離脱 しない｣という基準を提示した (53,76.104項)｡この基準は.陸地海洋境界事
件 (先決的抗弁判決 2`91)で示された後,NATO 事件 (2004抗弁判決)で適用されたもの
である｡すなわち.FRYの裁判所アクセス (規程35条2項)について,1993仮保全命令①
は,｢一見したところ (prlmafacle).ジュノサイド条約 9条は [裁判所規程35条2項にい
う]『特別の規完』に該当し得る｣と判断していたL301ため,この判断に依拠 しつつ,2004
抗弁判決は次のように述べている訂本件で問題となるのは.先例で採用された判断理由と
結論を放棄する理由が存在するか否かであるL一日｣(.このように.従来の裁判例では.先例
乗離基準は単に ｢放棄する理巾｣と解されていたが,2008抗弁判決はこれを ｢決定的｣理
由と定式化 し直し,先例尭離を制限する意図を明らかにしている｡
他方で,2008抗弁判決は2004抗弁判決から茄離する ｢決完的理由｣が存在することを明
示しておらず,何が ｢決定的理由｣に該当するのかは明らかではない｡この点で,2008抗
弁判決で考慮されたのは次の2.在と考えられる｡第1に,ボスニアと FRY の主張の変化
である (2008抗弁判決55項)L〕すなわち,[垂l連新加盟 (2000年11月1円)以降,FRYは国
家継続の主張を変更 し,国連加盟国でなかったと主張し始めた｡ただし,2004抗弁判決が
そもそもFRYの態度変更 (2000年)後の判決である以上,この態度変更は ｢決定的理由｣
とはなり得ない｡第2に.両事件における訴訟当事国の態度の相違である｡NATO事件で
は,原告 FRYが訴訟継続意思を有しておらず.暇収治癒原則の適用を求めていなかった
のに対して,本件 (クロアチア事件)ではクロアチアが同原則の適用を求めたという点で
ある (判決89項)｡また.2004抗弁判決では,FRYの消栃的な訴訟態度に ｢特別の考慮｣
(partlCularconsiderations)が払われていT=という (同89項)(,2008年抗弁判決はこの点を
明示していないが,この ｢特別の考慮｣が ｢決'/t的理由｣とみなされたものと想定される0
2.裁判所アクセス (lCJ規程35集 1項)
ICJが認めるように (52項),本件では FRYの裁判所アクセス321(規程35条 1項)の有
無が核心的争点となっており,先例上の判断矛盾もこの点に関わる｡他方で,2008抗弁判
'V?6)拙稿 ｢国際裁判における既判力原則｣国際法外交雑誌106巻4弓-(2008年)469-470頁参照､
C27 CR2008/10(Croatia,MrMetelko-ZgomblCJ,p.18(para2).特に,仲故判決と異なり.ICJは
自らの先例を尊重しなければならないと許されるoOpln10ndlSS】dentedeM.1elUgeRanJeva.para.
8I,auSSl,GlbertGUILLAUME,.Cornmentalre-,lnHe]eneRUIZ-FABRIetJean-MareSOREL
(白ds.),L〟mntn･alzoudesdd(･752OnSdcsjlL7･ldlrlz〃71SZTZle7･nal707Jales(Pedone,Paris.2008),p.94.
鵬 ｢決定的確由｣について,2008抗弁判決は'-verypartlCularreasonsl●の他に"compellngreasons
という表硯も用いており川 抹54項),勧告的意見の付与拒否坪rtTである｢決定的理由｣(compel】⊥ng
reason)との類似性を想起させる(､
C29) ICJReDorls1998.p.292.para28
(30)ICr.ReDn7･tS1993,p14.par°19.
(3U Ajfa17･erelaluea/a/i(elfclde/'C"tD/m(Ie/LifnrrgrSerblp-M'hZle,71e'gTOl.Be/glque),eXCeptJOnS
pr61imlnalreS,arretdu15decembre2004.para98.拙稿 ･前掲注 (6)224-225頁0
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決はこの争点を直接的に根うことを回避したため,むしろ多くの論点が未解決のまま残さ
れることになったo
第1に,本件の両当事国は,鼓判所アクセス問題を争点とみなしていなかった｡両国の
書面陳述 (2001年のクロアチアの申述書,2002年の FRYの先決的抗弁,2003年のクロア
チアの書面見解)は,いずれもFRYの出訴資格を争点としていない(3J｡そこで ICJは,
口頭弁論においてアクセス問題に触れるよう両当事国に求めている (2008年5月6日付書
簡,判決16,69項)(34｣,Jこのように ICJが訴訟当事国に争点を提起することは訴訟指揮権
(ICJ規則61条(35)の範L#l内ではあるが.毘例なものである3`6㌧,
第2に,裁判所アクセス問題の性質が問題となるoすなわち,これを管轄権問題と捉え
る立場 (管轄権説)と管轄権に先行する問題と捉える立場 (先行説)があり,先例判断は
揺れていた｡一一万で,2004抗弁判決は後者のL7_場をとり,アクセス問題 (規程34,35条)
は狭義の管轄権審理 (規程36,37条)に先行し.さらに当事国の同意に基礎付けられない
卓で狭義の管轄権問題と性質を異にするという (判決36項)｡さらに同判決は,FRYのア
クセス欠如から,訴訟係属を否定し,｢人的管轄権｣を否認した｡これに対 して,2007本案
判決はいずれの立場をとるのかを明らかにせず,判断を回避した (136項)｡本件クロアチ
lCJは2007本案判決を踏襲し,いずれの捉えJも可能であるとして結論を避けた (66Jiu､
とはいえ.2008抗弁判決は実質的には管車害権説を採用している｡第1に,｢アクセス問題
は狭義の管轄権審理とは明確に区別される｣としつつ,判断結果が管轄権否認であるとい
う点で,アクセス審理が管轄権審理に ｢密接に関連する｣と述べている (87項 )oすなわ
ち,アクセス欠如は人的管轄権の欠如を導く点で,管轄権問題と同一の帰結を斎す｡第2
に,訴訟参加資格が管轄権抗弁として提起される (87項)｡第3に,アクセス判断の基準時
は,管轄権判断と同様に提訴時である (79項)リ以上のように,2008年抗弁判決は黙示的に
管轄権説を梓用しており,2004抗弁判決と立場を異にするが,その理由は,アクセス欠如
に対して哨庇治癒原則を適用するためであった｡後述するように,先例上,同原則は狭義
の管轄権問題 (同意の有無)に適用されてきたため,アクセス欠如には適用し得ないとい
(64.67,87項),｢雀坪への参加資格｣(69,R7項∴｢手続の当事者となる資格｣(57項),｢アク
セス権｣(67項),｢批判所への適切な山7d｣(68項)という用語が有換的に用いられているc
DISSent】ngOplnlOnOfJudgeadhueKreta,par;165
83)CR2008/ll(Croatia.MrSands),pp24-25./par乙jS12-13).
糾 CR2008/'8(thePresldent),p13,CR2008′11(Croatta,Mr.Sands),p31Lpara25)
(35)TCJ規則61条1項は次の規定である｡｢裁判所は.弁論の前又は弁論中いつでも,批判所が特に
当事削二よる陳述を希望する論朋 しくは糾 .丈は卜J)Tに議論がJよくされたと考える論点j?し ○
くはや｣L.rほ指摘することができる｣L
B6)CR2008/ll(Croatla,Mr.Crawford).p32para.1)
C3n PrelmlnaryObJectlOnS()ItheFederalRepublCOfYugoslavla,p23,para31.Wrltten
StatementoftheRcpublCOfCroatlaOflLS〔)bservatlOnSandSubmlSSIOnSOnthePrelmlnary
obJeCtlOnSRa】sedbytheFederalRepubl=一日'ugoslavla(SerbiaandMontenegro),of29Aprl1
2003,p5,parュ21
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う見解が法廷内でも根強かった｡それ故,2008抗弁判決は.蝦庇治癒原則の適用を容易に
するために管轄権説に立脚 したものと解される｡
第3に,アクセスの有無の判断を判決中に明示すべきか否かが問題となる｡この点で.
2008抗弁判決は明示義務を否定 した (68項)O一見して傍論であるこの論点は,1996抗弁判
決に深 く関わる｡同判決は,根本的問題であるアクセスの有無についての判断を一切明示
しなかったからであるo他九 2007本案判決は.1996抗弁判決の主文 (ジェノサイド条約
9条に基づ く管轄権を容認)の ｢必然的含意｣(necessaryimplCatlOn)から.FRY のア
クセス容認判断を既判事項として導き出した (2007本案判決132項)｡この2つの判決を正
当化するために,2008抗弁判決はアクセス判断を明示する義務はないと述べているのであ
るoこの封 二関して,同判決は,当事国PREJで争斤となっていない場合には明示義務はない
と述べるが (68項),アクセス問題が職権判断事項であり,当事国の同意の有無に依拠 しな
いものである以上 その判断を明示 しなくてもよいと解するのは困難であろう｡
第4に,アクセス要件 (規程35条 1項)が原告にだけ課されるのか,それとも両当事国
に課されるのかが問題となる07ブラアム判事 (個別意見)し38ノは,ICJ規程の文言や起草過
程等を検討 した上で,一方的提訴の場合,アクセス要件 (規程35条 1項)は原告にたけ課
され,被告には課されないとする 3`9)｡この説の利点は.ICJの先例矛盾を整合的に説明 し
得る点にあるOすなわち,1996抗弁判決 (被告 FRY にはアクセス要件が課されないため
管轄権を肯定)と2004抗弁判決 (原告 FRYにアクセス要件が課されるため管轄権を否認)
るように'dL',訴訟当事国の手続的平等 という訴訟法の基本原則を考慮した場合,片務適用
説を認めるのは困難であろう｡クロアチアも.規程35条は相可主義的に適用されるもので
あり,原被の区別はないと主張 しているし4㌦
第5に,アクセス問題は.訴訟係属と管轄権決定権 (ICJ規程36条6項)との関係で問
題を引き起こす,というのも,アクセス欠如の状態である主体が ICJに提訴 した場合,育
効な訴訟係属 (saisln)がないため,ICJの管轄権決定権さえも生 じないと想定 されるから
であるo実際に,2004抗弁判決では,FRYのアクセス欠如を理由として,｢裁判所に適切
な訴訟係属がなされていない｣と判断 されているため (46項),セルビアは同判決を援用
榊 アプラアム判事は,L]頭弁論第1ラウンドの終丁時点で,規程35条1.2項の適用に際して原
被の相違が如何なる効果を有するのかとい})質問を両当事国に提起した(判決19項)oCR2008/ll
(croatia,M Abraham).pp58-59.
0 (39JOpinionindlVlduelLedeM.lejugeAbraham,para5.13,44なお同判事によれば,規程34条は
九 片務適用ではなく,原被両国にアクセス要件が課されるという,また,規程35条の場合であって
も,合意付託の場合には.同じように両国にアクセス要件の充足が求められる.
(40) OplnlOn]ndlvidueledeM lelugeAbraham,para45.なお,アブラアム判事は,本件では蝦虹
治癒原則は適用可能ではないと解しており,規程35粂1項の片務適用のみに依拠してアクセス容
認判断を導こうとしている｡
(41) OpiniondlSSldentedeM leJugeRan)eva.para,9
(42)CR2008/13(Croatia,MrCrawford),p,30(para25)
14
同 法 (58- 4) 536
し,本件でも有効な訴訟係属がなく.管轄権決定権も認められか ､と主張 した･13･√ノこれに
対 して,ICJはこの主張を退けるために,セルビアと逆の論坤を展開した｡すなわち,ア
クセス判断及び訴訟係属の判断そのものが管轄権決定権によって行われるというのである
(86項)｡
ここで,管轄権決定権がどの時点で発生するのが問題 となる｡この点で ICJは.｢故判
所は′削 二(always)管轄権決定権を有する｣と言う (86項)｡このように,管轄権決充棟
は提訴 (訴訟係属)よりも先に発生 してお り,裁判所の存在そのものに付随 して認められ
る根源的な権限と位置付けられているい同様に,2007本案判決では.権限胎越の主張自体
が管轄権決定権によって否定されている '4.｡′これらの判決により,ICJの管轄権決'a権 (規
程36条6項)は裁判所の存在自体に内在する権限として,最 も先決的な裁判権限であり.
しかも一切制約を受けない絶対的な権限として構践されていると評することができる｡
以上のように,本判決はアクセス閃題に関 して多くの示唆を残すことになったが,先例
矛盾の柵を潜り抜けるための説明が多く,全体として窮屈な推論としか言いようがない｡
しかも,核心的問題であるはずのアクセス問題については判断を回避 して管轄権容認判断
を導いた｡この推論を可能にしたのが次にRる暇痕治癒原則である｡
3.喝庇治癒原則
本件判決において,裁判所アクセス判断をki]避するために用いられたのが昭庇治癒原則
(マヴロマティス事件判例)であったため.村牛の柁心は同原則を巡る問題に移行 した｡
従来,同原則が大きな争点となった事例はなかったが,2007本案判決に付された少数意見
影響を与･えたものと考えられる｡他)Jで,非か庇治癒原則の内容と適用方法には不明な点が
多く.数多くの難点が指摘されている｡
第1に,眼底治癒原則の法的性賀が問題となるLJ同原則は ICJ規程及び規則上に明文で
規定されていないからである,Jしかも,ICJはこの原則を ｢マヴロマティス事件判例｣(the
MaLJrOmmatlSCaseJurlSPrudence)と呼んでおり (判決83-85,87,89項),その法的性質
を明らかにしていないoまた,少数意見では ｢マヴロマティス原則｣(theMa2,TOmmat2.LI
PrlnCipLe)という月j語が広 く用いられたが,｢マヴロマティス理論｣(doctrineMat,7･OmmatlS)
基準時に関して ｢例外｣に過ぎないという点を指摘 し得る 1`71｡管轄権の判断基準時につい
(431CR2008/12(Serbia,MrVarady),p15(par°21)セルビアの立論では,裁判所アクセスが百 一
効な訴訟係属 (S｡.sln)の前提であり,さらに訴訟係属が管轄権決定権の前提であると位置1.Jけ ○
られている｡Ibld.p16(para25),p18(par°30).DISSentlngOplnlOnOfJudgeadh(JcKreca, 八
para101,104
糾) 2007本案判決における権限臓越論と管轄権決'iE権の関係については,拙稿 ･前掲注Cz6)41頁 (特
に脚注137)参照rj
h5)SeparateOplnlOnOfJudgeTomkaし2007Lparas24136.
払6)OplnlOnlndivldueHpdeM.lp)ugeAbraham.para51
(4n 後述するように,蝦痕治癒原則という用語を避けた背景には,本件で ｢暇庇｣(7クセス欠如)
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ては,提訴時基準が一般規則として確立して いる (判決79項)(以下,提訴時原,qu),)この
原則から,提訴後の管轄権文書の失効が管轄権に影響を与えないというノッテポーム規則
が導かれ.同規則が ｢原則｣(princIPteト ヒみなされている (判決95項)o他方,蝦庇治癒
朋 tlは管轄権の判断基準時を判決時点とするため,提訴時原則と抵触する ■RIoただし,応
訴管轄 VorzLmj'r'rogalum)が判例_卜認められているように,提訴時原則は例外 (判決時
原則)を許容するものであ り,この意味で暇舵治癒 ｢原則｣も ｢例外｣と位置付けられ
7/ '軌｡
第2に,暇庇治癒原則の適用要件が明らかではない｡ICJは.暇症治姶原則を ｢現実+-_
義と柔軟性｣に基礎付け (81項),その例外性を認めつつ.さらに同原則の考慮安l対を豊富
に提示したが 5日',その適用要件には-一切触れていか ､｡原告クロアチアによれば,マヴロ
マティス原則とは,4要素 (訴訟係風 B)‖二]な請求の基礎,管轄権の同意,裁判所アクセ
ス)が (判決時までの)いずれかの時点て満たされれば,管轄権に昌之響しないと (いう原
則として日t式化された 51.｡この点で,ICJはクロアチアの主張に則ってマヴロマティス
判例を裡解したように思われるoすなわち,2008抗弁判決によれば,提訴時に管轄権要件
が満たされていなくても,判決時までに充足されれば判決を下すことが可能となるという｡
しかも,管轄権のどの要件が未充足であるかは問わないというのである (判決87項)O他方
で,暇娩治癒原則の適用要件がクロアチアの_T張するように4つに限完されるか否かは明
らかではなく,ICJはこの点を峻味にしたまま剛朋1ほ 適用している｡
第3に,治癒rり能な ｢脚 庇｣の範囲が問題となる,特に本作では,裁判所アクセスの欠
如が治癒口｣能な哨戒かむかが問題となった-第 1点目に,従来の耗判例では,治癒可能な
暇庇は一時的な手続的粥艦に限られており,裁判所アクセスのように決定的に先決的で根
(規程35条 1.2項)は管轄権問題 (規群36条)よりも先決的であり,職樺的判断事項で
同宣言が指摘するように,｢当事者は手続的暇漉 (aproceduralerror)を訂f_することは
できるが,他方当事者の法的地位という根本的作質を変えることはできない｣と言えよ
を認'起すると,Fl動的に1996抗軒別決の無効確認を導くというtHJ糧を指摘することができる〕
(48)OplniondlSSiderlLedLIM leJugeRan｣eva,par°.4,
(491DisscntlngOpinionOHudgeadh()rKreca.para77.
(5() 2()08抗弁判決では,昭碇榊 宙原則の考慮馴jJとして,｢適切なLij法運営の利益｣(the】nterests
t)IthesoundadlTllnlStratlOnOfJUStlCeJ(85,87.89Ifil.｢司法の利益｣LtheInterestsofJustice)
○ (87項),｢棚去経析｣(Jud】ClahCOnOmy日 89項)といった概念かjJli示されているL,
七 (51)CR2008/ll(CroatlabyMrCrawiord),p34(para,8),p.37(para15).
152)CR 20O8/12(SerblabyMrVarady).p19(para.34),pp20-22 (paras.39-44).Jolnt
DeclaratlOnOHudgesRanJeVa.Shl,Koroma抑dParra-Aranguren,para.7.0plnOndlSSldentede
M.leJU営ERan｣eva.para32,nlSSentlngOplnion0日udgeadh〃J･Kreta,para88.山7Ti英郎｢集
(53)DLSSentlngOplnlOnOfJudgeadh()cKreとapara.88
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うL51-0第2点目に,暇庇治癒原則を,狭義の管轄権 (当事国の同意)の暇庇に適用される
ものであると制限的に捉える場合,裁判所アクセスのように当市凶の同意に依拠 しない客
は提訴時原則が適用されるため,暇庇治癒原則を適月日ノ得ないと考えられるLSG･L,実際に,
2004抗弁判決では,｢本件手続の開始時にセルヒア ･モンテネグロが規程当事国であったか
否かという問題は根本的問題である｣(傍点に凹)と述べられており (46項),アクセスに
関しては提訴時原則が前提とされている.､以 上二のように,2008抗弁判決が裁判所アクセス
の欠如を手続的 ｢暇庇｣と捉え,治癒叶能と■川断した点については,多 くの問題が残ると
言えよう｡
第4に,暇船 台癒原則の手続的な適用要件の問題がある｡従来の先例では,治臆される
暇症は軽微なものに限られているが (軒徴性酎牛),この輯徴性は再提訴の簡便性 という意
味で説明されてきたOすなわち,訴訟当事Li;lが当初の請求訴状と同一の請求を再度提起す
れば,容易に暇庇が治癒され得るような場ITに.暇庇は軽微であ り,非難すべ きでない
(1nattaquable)と看倣されるのである｡,他L.本件ではこの手続的基準に関連 して,次の
2点が問題となるo第 1に,ICJは,クロア+アの申述書の提出をもって,新たな請求訴
状の提出と朴一視したが (判決90項),申述書と請求訴状を同一一視 し得るか否かは明らかで
はないoこの点に関しては,上記のように 1C.】は争点提起に際 して訴訟指揮権を行使して
おり,この延長線で,新たな請求訴状の提出を求めることができたように思われるO第2
に,より根本的な問題は,被告 FRY の付 したジェノサイド条約 9条留保と暇庇治癒原則
の関係であるO すなわち,本件においてクUアチアが再度 (同一の)請求訴状を提起 Lた
場合を想定 したとしても.FRY の 9粂留保により,管轄権を設定 し得ない可能性が残
るL571｡すなわち,判決時点で暇庇が治癒されたか否かを判断する場合,FRY の9条留保
により,同一請求を提起 しても管轄権を設定 し得ないのである 5`払lしっ従って,本件では暇庇
の軽微性が認められないと考えることも可能であるが,ICJは,暇庇治癒原則の枠内では
なくノッテボーム原則の適用によってこの問題 (9条留保の法的効果)を処稗 した し後述),
第5に,治癒可能な期間が問題となるし､蝦漉治癒原則が適用された先例では,暇庇は短
期間のうちに治癒されているからである し例えば1996抗弁判決では提訴の9日後に恨庇が
治癒されている)｡他方,本件では提訴時点 (1999年 7月)から治癒時点 (2000年11月1口
FRYの国連加盟承認日)まで 1年以 上-_が経過 しており,さらに同原則の適用は2008年11月
(判決時)であり,実に提訴から9年が経過 しているL,このように,長期間の経過後,辛
(54)JolntI)eclaraLIOnOfJudgesRanJeva,Shl,K()mmaandParra-Aranguren,para7
(55)OplnlOndlSSldentedeM leJugeRan｣eva,para5 DISSentlngOplnlOnCIfJudgeOwadzl.par°
14,DJSSentlngOpln10nOfJudgeSkotnlk( )V.Pal･a1.DISSentlngOplnlOnOfJudgeadhot･Kreca,
para.83.
66)CR2008/8(Serbla,MrDJer】C),p25(par;1lot
(57)DeclaratlOndeM.IeJugeBennouna,p2.()plnlOnLndlVldueledeM.le)ugeAbraham,paras.
52,54
(58) DISSentlngOpmlOnOfJudgealh()(Kreca,paras41-42
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後的 ･遡及的に暇庇を治癒 し得るとすると,管轄権審理における確実性 と終結性を損なう
恐れがあろう(59㌧
第6に,本件における蝦庇治癒J貞則の適用は,関連する先例判断との矛盾を抱えてお り,
第 1点目に,蝦庇治癒原則を適用 した点で,2008抗弁判決は2004年抗弁判決と矛盾す
るLbl'〔,FRY の凶連新加盟によって蝦庇 (アクセス欠如)が事後的に治癒されるのであれ
ば,2004抗弁判決の時点でも当該暇庇は治癒可能だったはずである 6`21｡この間題につい
て,2008抗弁判決は当事国による請求の石動 二よって差異化を図ったr6JL,すなわち,クロ
アチア事件では原告が暇庇治癒原則の適用を要求したのに対 して,NATO事件では同原則
の適用が要求されなかったというのであるo特に,NATO事件では,原告が訴訟継続の意
思を有していなかったという ｢特別な考慮要田｣があったことを指摘 し (判決89項八 二れ
が先例乗離を正当化する ｢決定的理由｣であることを示唆しているL,しかしながら,裁判
所アクセスの有無が当事国の意思に左右されない職権探知事項である以 上･.,暇舵治癒原則
の適用を当事国の請求の有無に依存させることは困難であろう(64'｡
第2点目に,2007本案判決が蝦庇治癒原則を適用 しなかった点も問題となる｡同判決は,
1996抗弁判決の既判事項として裁判所アクセスの容認判断を導き出 し,管轄権を容認 した
ため,暇庇治癒原則を適用 しなかった｡この点で,2007本案判決が暇庇治癒原則ではなく
既判力原則に依拠 した理由は,1996抗弁判決の効力を維持することにあったと考えられるo
仮に2007本案判決が暇船 台癒原則を適用 していれば,決定的期日 (2000年11月1日)以前
に下された1996抗弁判決時点の ｢暇漉｣(裁判所アクセスの欠如)を認めることになり,必
然的に1996抗弁判決の無効確認を行うことになる川5).この帰結を回避するために,2007本
案判決は暇庇治癒原則の適用を回避 したものと考えられる｡
第3点目に,逆に,2008抗弁判決が蝦庇治癒原則を適用して ｢蝦庇｣を認めたことは.
1996抗弁判決の無効確認に繋がらないのであろうかUこの点についてICJは何ら言及して
いないが,第1に,本件クロアチア事件とボスニア事件を別個の事件と捉えることにより,
影響を最小限に抑える意凶があったと考えられるO第2に,より根本的なことは,2008抗
弁判決が ｢蝦庇｣の存在を明示に認定 していない点である｢′すなわち,同判決は,FRYの
69)JolntDeclaratlOnOfJudgesRanJeva,Shl.KoromaandParra-Aranguren.para8
(60llbld,para12,
- (61jlbld-para.15
0 L6巧 CR2008/12(Serbia.Mr.Varady).p21(para41)
五 (63) この点に関して,ICJの立論はクロアチアの主張に依拠している｡CR2008/13(Croatia.Mr.
畠1mOnOVlと).p39(para171.
糾 JolntDeclarationofJudgesRanJeva,Shュ.KoromaandParra･Aranguren.para15.
(65)ボスニア事件の本案段階において,FRYは.Fl国の政利所アクセスの欠如を根拠として1996抗
弁判決の権限蹄越を主張していたo理論的にも,2007本案判決が当該アクセスの欠如を (蝦症と
してl認めれば,必然的に1996抗弁判決の無効を認めることになるoこの瓜 二ついては,拙稿 ･
前掲注e6)40頁参照0
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裁判所アクセスが ｢欠如していたJとは一切明言しておらず,当事者によって主張された
(仮定的な)｢暇痕｣(-アクセス欠如)は.規段階では問題とはならないと述べるに止ま
るのであるO上述のように,ICJが本件で ｢弼庇｣治癒原則という用語ではなく,｢マヴロ
マティス事件判例｣という用語を用いたのは,1996抗弁判決の無効を帰結するような ｢暇
痕｣の認定を回避するためであったと言えよう-
以上のように,本件では,柁心的争点であるアクセス問題に関しては,暇庇治癒原則に
よって判断回避されたが,かえって推論過程を複雑にし,多くの疑問点を残すことになっ
たと言えようoそもそも従来の裁判例では,暇庇治癒原則の法的性質及び適用基準は明ら
かではなく,同原則は目立たない形で,軽微な手続的哨庇について適用されてきたoそれ
故,本件における同原則の適剛 ま,従来の枠組みを越えており,｢通常ではない｣｢新しい
ように〕既判力原則を利用することができなかったため,2004抗弁判決の内容を維持しつつ
管轄権容認判断を下すためには,暇舵治癒原則に蘇る以外の方策がなかったと言えようし`,7.｡
4.ジェノサイド条約9集留保
以上のように,裁判所アクセスの問題は暇勅 子.t癒原則によって処理されたが,残る問題
は,FRYが付したジェノサイド条約9粂留保の法的効果である｡仮にアクセス欠如が治癒
し得たとしても,当該留保により,後の訴訟行為が阻害され得るからであるし`'占′(なお,こ
の点に関する前提として,lCJは9条留保がシェノサイド条約の趣旨･目的と両立するこ
とを認めている(帆)Dところが,ICJはいわゆる ｢ノッテボーム規則｣を適用L.9条留保
が管轄権行使の障害にならないと判断した｡すなわち,いったん提訴時点で管轄権が設定
されれば,その後に生じた事象 (9条留保の付加)は管轄権行使を制約しないというので
ある｡
ノッテボーム規則はICJの判例上で確It7Lた手続規則であり,本件でも,提訴後に付さ
れた留保が管轄権行使を阻害Lないという結論を導くのは,一見すると問題がないように
見える｡しかしながら,本件では,管轄権の判断基準時に関するICJの立場には矛盾が見
られる｡というのも,裁判所アクセスに関しては,(眼底治癒原則の適用によって)判断時
が基準とされたのに対して,FRYの9条留保に関しては,(ノッテボーム規則の適用によっ
て)提訴時が基準とされているからであるrTIJr,本作では,｢管轄権｣の判断基準時に関し
て,ノツテポーム規則 (提訴時基準)と眼底治癒原則 (判断時基準)という矛盾する原則
が同時に適用されており,裁判所にとって都合のいい形で2つの原則の適用場面が切り替
(66)SeparateOplnlOnOfVice-PresidentAl-Khasawneh,pp.1-2.
(67)lbld.p.2
(68)lbld.
(69)ArmedActlノ7/leg()ntheTerrlw_l0flhrCo17g〃(NeuノAPL)lCal10n.20021(Dem()CratlC
RepublCOfCongovRwanda),JurlSdlCtlOn()ftheCourtandAdmlSSlblltyOftheApplCatl()n,
Judgmentof3February2006,paras67-68才附高･前掲注(13)243-247頁参照oCR2008/8(Serbla,
MrZlmmermann).p.32(para.2)
伽)JolntDeclaratl｡nOfJudgesRanJeVa,Sh】,K()romaandParra-Aranguren,para.10
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えられているとfi,Jえよう(.
5.裁判所アクセス (lCJ規程35集2項)
枚判所アクセスは,規程35条1項だけではなく,同2項による設定も可能である (2008
抗弁判決58項)O本作では,両当事国の口頭陳述はl項よりもむしろ2項の議論に大部分が
割かれていたが,2008抗弁判決は2項アクセス問題には触れなかった｡1項アクセスの審
坤が2項アクセスの審理に先行し(72項),前者が認められれば後者を判断する必要はない
からである (92項 し
このように,ICJが2項アクセスに関する判断を避けた背景には,次の点を指摘するこ
とができる｡第 1に,先例判断との矛盾の開設がある｡すなわち,2004抗弁判決は規程35
条2項を別個 勺に解釈し,｢現行の諸条約｣([ralteSenVlgueur)を ｢ICJ規程の発効日に
有効な｣条約に限定し.ジェノサイド条約 (1950年発効)をその適用対象から除外したた
め し1031114項),FRYの2項アクセスは否認されたO他方で,1996抗弁判決はジェノサイ
ド条約 9条に依拠 した管轄権を容認したものの,FRYのアクセスについては言及しておら
ず.その根拠は不明確であったし,ただし.原子,J-クロアチア (申述書 ･2001年提'LHJ)によれ
ば,1996抗弁判決は規程35条2項に基づいて裁判所アクセスを容認したという71㌧,従っ
て,2項アクセス問題を掘り~卜げると,再び判決関の矛柄の問題が浮き彫りになる危険性
があったと言えようo第2に,クロアチア酎1で は,2004抗弁判決による35条2項解釈を
巡って当事国間で俄烈な論争が朕開された｡一一Fj-でFRYは,2項の起草過程と同家実行,
及び2004抗ナ押｣決に依拠 しつつ,ジェノサイト条約は規程35条217にいう｢現行の諸条約｣
に該当しないため,2項アクセスは認め｢)れないと主張 した 72'(2008抗弁判決63項＼)〕こ
弁判決の解釈は誤りであF).lCJは剛 昭夫の解釈を何考し.修正すべきであると主張した
(2008抗弁判決64.71墳)o特に.クロアチアは,2004(目元弁判決こそが裁判所の権威を損
軋 ICJとしては,35条2項のアクセス問題に踏み込むと,今度は2004抗弁判決の妥当性
を検討 しなければならないという厄介な局佃に立ち生る危険があったと言えよう,J以 卜の
考慮から.2008抗弁判決は2項アクセス閃矧 二ついては,判断を回避したものと考えられる｡
6.第2抗弁 (混合抗弁)
セルビアの第2抗弁は,FRYの形成時点 (1992年7月2日)川埠にしかジュノサイド条
約は適用されないという主張であった｡この点に関連して,1996抗弁判決は.｢BHで起き
○ (71) クUアナアのqり蛸 が未公開のため,この.氏は碑認できないが,セルビアの｡頭陳述のlJで明
らかにされている･｡CR20088rSerbla.MrDJerlCl.p.27(par°.18),なお,クロアチアの主張に
は一貫性が欠如している部分も見られる｡というのも,クtjアナアは.1996抗弁11決が規程35条
1項に依拠した判断であったと解しているからである.CR2008/ll(Croatla.MrSands).p31
(para25)
(72)CR2008/12(Serbla,MrDJellC),pp.22-30(paras1-26).
(73)CR2008/ll(CIOatla.MrCrawfold),pp3958(paras22-781.
(74) CR2008/ll(Croatla.MrCrawford),p58(para78)
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た紛争の当初から生 じている関連事実について,シェノサイド条約を実施する管轄権を有
する｣と述べており (34項),1992年からのフ削え適用を認めたようにも読める,J他方,2008
1/L弁判決は,1996抗弁判決を制限的に解し,提訴時 (1993年)以降を適Il対象とすると判
断した し123項)oさらに,1992年 (FRY の形成)以前の行為がFRYに帰属するか否かと
いう点を恥に取 り_上け (124項),帰属論に踏入込んだ上で.先決性否認宣言手続 (ICJ規
則79条7項)を用いて当該判断を本案審fr削二持ち越 した (130項し この一連の判断も形式
的な印象を与えるものであり,以 Fの問題点を指摘することができる｡
ICJは上記抗弁について,管轄権抗弁o)側lrl日 時問的管轄権)と受理可能性抗弁の側面
｢行別席属)が ｢2つの不可分の問題｣であると捉えている し129項),この不叶分僧の判
断は,受稗nT能性の側面が本案審理に関連することを理由として,先決性否認宣言手続
(ICJ規則79条7項)を適用するためのものであ･)た､1しかしながら,2008抗弁判決の問
題点は,先決性否認宣言手続を緩やかな要件て適用した点にあるO同手続の適用基準は先
例 L-_i,明らかでなく,その柔軟性と暖味性を追っては多くの批判が展開されてきたが,2008
抗弁判決はニカラグア判決とロカビ事件を伸‡=ノ,先決的要素と本案判断要素の双方が同
時に存在すれば.先決性を否認し得ると附し/+I(128,132項 )し,しかし,この基準では,本
案判断要素が少 しでも混入すjいざ石釧 二XL;洲 ′LがP.;認されるため,先決性否認手続の適用
場面を拡大し過ぎる危険が唯じる｡桐に,H､抑耶勺管轄権やムー トネス法理に関しては,本
質的に本案判断との関連性が強いため,揖JtI/t_が一切否認される可能性がある,本案｢併
同手続の柔軟で拡張的な運別は,その制度趣片に反すると言えよう.〕
7.ムー トネス抗弁
本件では.FRYの主張したムー トネス杭的 二関しても議論が生 じた｡FRYが第3先決
的抗弁 (受理可能性抗弁)のrTlで請求のムー ト化の主張を織 り込んだからである｡ただし,
ICJはこの点については実質的な判断を行))す,本案判断に組み込んだ｡この判断に関し
ては次の2点を指摘 し得る.1 第 1に,ムー トネス抗弁の位置付けに関しては,従来から管
轄権抗弁かそ理可能性抗弁かが明らかではなか-)たが,2008抗弁判決は受理叶能僅抗弁の
内容を例示 し.その中に ｢請求のムー トネス_｣(mootleSSOftleClalm)という類型を示 し
り20項),さらにムー トネス問題が ｢受掛り一能性の問題｣であることを明示 した (138項)0
第2に,他〟でICJはムー トネス抗弁がkLlMtJ抗弁たる性賀を有きない場合があることを
認めた｡すなわち,セルビアは丈化別返還論}kJがムー トになっていると主張 したが (約3
抗弁の第3点目∴ICJはこの判断に関しては賠償判断と条約違反認定を経る必要があるこ
とから,｢先決的抗弁の適切な主題ではない｣と判断した.ここで注意すべきは,裁判所が
先決性否認宣言を朴 ､ることなく,そもそも先決的抗弁たる性質を有さないと判断して当
該抗弁を棄却している点である｡この∴-∴で,取 引牛が丁.:認される場合 ｢先決性否認宣言手
年)448日~し-
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続)と,そもそも先決的抗弁として認めらjtない本案判断事項と判断される場合を如何に
区別するかという問題が残るように思われるO
最後に,一連の関連判決を契機として,司法に固有の限界が浮き彫りになった｡すなわ
ち,政治機関 (総会と安保理)と司法機関 (ICJ)の判断原理の相違の問題である｡一方で
FRYの国連加盟国資格の決定権は国連総会と安保至削二あるが,その判断には一貫性が求め
られず,政治的考慮によって事後的な立場変電が認められる｡他方,｢司法機関｣(国連憲
章92条)である ICJには,ヲ剛比案件における判断の一貫件が要請されるため,FRYの法
的地位という争点に関して.政治機関の法的判断を尊重すると,司法判断の一貫性を維持
し得ないというジレンマに陥る｡〕この意味で,FRYを当事者とする一･連の事件は,ICJに
付託された事件の中でも極めて難解な問題を抱えるものであったといえよう凸
他方,2008抗弁判決は.こうした問題を抱えつつ.管轄権容認という結論を固定 ･先行
させ,その上で先例判断との調整にも意を用いたため,極めて形式的で人工的な推論を採
用したと評することができる(∫
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